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Juridische knelpunten bij de bescherming van natuurgebieden





In september 2003 presenteerde het kabinet de resultaten van een Interdepartementaal beleidsonderzoek (IBO) naar de Europese en Nederlandse natuurbeschermingswetgeving onder de titel ‘Nederland op slot?’. In deze bijdrage wordt een korte samenvatting gegeven van een deel van het door auteurs ten behoeve van het IBO uitgevoerd jurisprudentieonder​zoek naar de negatieve gevolgen/knel​punten van de natuur​beschermingswetgeving in Neder​land. Hoewel het onderzoek ook betrekking had op gebiedsbescherming ingevolge de Natuur​beschermingswet (natuurmonumenten) en op soortbescherming, zoomen wij hier in op de knelpunten rond speciale beschermingszones ingevolge de Vogel- of de Habitatrichtlijn. Tevens zal worden ingegaan op het eindrapport van de IBO-werkgroep zelf en het kabinets​stand​punt naar aanleiding van het eindrapport.

1. Aanleiding voor en doel van het IBO Vogel- en Habitatrichtlijn

De maatschappelijke onrust over de effecten van de Vogel- en Habitatrichtlijn vormt de direc​te aanleiding voor het instellen van een, door de Minister van Financiën geleid, IBO door het kabinet.​[1]​ Klachten over vertraging of zelfs het niet doorgaan van maatschappelijk gewenste projec​ten, over extra uitvoeringskosten, en over als gevolg hiervan bij de overheid ingediende schadeclaims kwamen op sinds de in de media breed uitgemeten rechtszaken rond het grens​overschrijdend bedrijventerrein in Heerlen in het leefgebied van de hamster. ‘Juridisering’ is hierbij een vaak gehoord trefwoord.​[2]​ Het doel van het IBO was om de Nederlandse knel​pun​ten met betrekking tot de implemen​tatie van de Vogel- en Habitatrichtlijn volledig in kaart te brengen in combinatie met een toets op doelmatigheid en doeltreffendheid van de huidige toepassing in Neder​land en om mogelijke oplossings​richtin​gen te formuleren. Deze oplossin​gen kunnen zowel nationaal als Europees worden gevonden, zij het dat eventuele wijziging van de richtlijnen voorlopig niet aan de orde is, omdat de Europese Commissie heeft be​slo​ten pas in 2007 over te gaan tot evaluatie van de richtlijnen.​[3]​

2. Jurisprudentieonderzoek: aanpak en algemene uitkomsten

2.1 Aanpak van het onderzoek

Ter voorbereiding op het eindrapport van het IBO heeft het ministerie van Financiën ons gevraagd om door middel van een jurisprudentieonderzoek een beeld te schetsen van de ‘juridisering’ als gevolg van de natuurbescher​mings​wetgeving.​[4]​ Daartoe hebben we onder andere een kwantitatief onderzoek gedaan om inzicht te krijgen in het aantal zaken en in vragen als hoe vaak besluiten werden geschorst of vernietigd om redenen die gelegen zijn in het natuurbeschermingsrecht, wie de procespartijen waren en of iets gezegd kan worden over hoe ‘succesvol’ deze partijen zijn. Tevens is een meer kwalitatief onderzoek uitgevoerd om te komen tot een beschrijving van de belangrijkste knelpunten. Daarvoor is behalve van gepubliceerde jurisprudentie gebruik gemaakt van enkele uitvoerige casusbe​schrij​​vingen en van enkele interviews met sleutelpersonen. 
	De korte looptijd van het onderzoek (vier weken) noopte tot het beperken van de focus op gepubliceerde jurisprudentie. Hierdoor kent het onderzoek enkele beperkingen. Zo is het niet goed mogelijk om uitspraken te doen over de mate waarin de knelpunten zich in de prak​tijk voordoen, of er wellicht nog andere knelpunten worden ervaren en over de vraag hoeveel besluiten worden genomen waarin een pro​bleem​loze toepassing van de natuurbe​scher​mings​wetgeving heeft plaatsgehad. Vanwege het accent op uit de jurisprudentie zicht​baar wordende knelpunten zijn voorts niet alle punten waarop de nationale wetgeving in strijd is of zou kunnen zijn met Europese regelgeving bestudeerd.​[5]​ Ook maakte de soms beperkte motivering van rechterlijke uitspraken het lastig om zicht te krijgen op de diepgang van de rechterlijke toetsing. Omdat echter 96 uitspra​ken uit de periode 1998-2002 zijn bestudeerd, en een aantal interviews is afgenomen, geven de uit​kom​sten van het onderzoek naar onze mening toch een goed beeld van de belang​rijkste knelpunten ten aanzien van speciale beschermingszones.

2.2 Wat is een ‘knelpunt’?

Vooral op een terrein waar betrokken actoren tegengestelde belangen kunnen hebben, kunnen ‘knelpunten’ een nogal subjectief karakter dragen. Wat een ‘knelpunt’ vormt voor het bedrijfsleven kan een ‘goede zaak’ zijn voor natuurbeschermingsorganisaties en andersom. Maar ook tussen bedrijven onderling of tussen milieuorganisaties onderling kunnen door ver​schil​len in belangen en invalshoeken tegengestelde oordelen bestaan over de vraag of een bepaalde werking van het natuurbeschermingsrecht als een knelpunt moet worden beschouwd. Er is voor gekozen om het begrip ‘knelpunt’ ruim op te vatten. De inventarisatie richt zich op de situaties waarin een partij de uitleg of uitwerking van het natuurbescher​mings​recht als een probleem ervaart. Daarbij kan het gaan om onredelijke consequenties van de wetgeving voor bedrijvigheid, onnodige belasting van over​heden of bijvoorbeeld om een toepassing van een bepaling die onwen​selijk is vanuit een (breder) oogpunt van natuur​bescherming. Het is ver​volgens echter de uitdaging om een stap verder te zetten door te bezien of het mogelijk is een beter beeld te krijgen van de aard en omvang van de knelpunten. Gaat het bijvoorbeeld om een situatie waarin een probleem is ontstaan omdat het natuurbe​scher​mingsrecht eenvoudig​weg niet, onjuist of te laat is toegepast? Gaat het om een knelpunt dat niet zozeer juridisch van aard is maar vooral samen​hangt met beschikbare kennis? Of gaat het om een probleem dat slechts kan worden weggenomen door aanpassing van de wet? 






Voor een goed begrip van de jurisprudentie inzake gebiedsbescherming moeten we eerst even stilstaan bij de ontwikkeling van de Nederlandse wetgeving betreffende het beschermen van belangrijke natuurgebieden. De laatste jaren is in de literatuur vrij veel aandacht besteed aan de problematiek van het niet of onvolledig implementeren van de gebieds​bescher​mings​be​palingen van de Vogelrichtlijn en de Habitatrichtlijn. Daarbij gaat het zowel om de ver​plich​tingen bepaalde gebieden als speciale beschermingszone (SBZ) aan te wijzen als om het juridisch verankeren van de bepalingen die voor die gebieden een beschermingsregime creëren. Hoewel de aanwijzingenproblematiek inmiddels aangepakt is met de aanwijzing van Vogel​richtlijngebieden en de aanmelding van Habitatrichtlijngebieden, hebben de betreffende beschermende bepalingen van de richtlijnen nog steeds geen plaats in de Nederlandse wetgeving verworven. Begin jaren negentig werd nog door de Minister van LNV gesteld dat bescherming van speciale bescher​mings​zones vooral door toepassing van de NB-wet zou moeten ge​beu​ren.​[6]​ Deze lijn werd echter vrij snel weer verlaten omdat ge​dacht werd dat met de ruimte​lijke verankering van de ecologische hoofdstructuur, zoals opgenomen in het Struc​tuurschema Groene Ruimte (SGR), en via het sluiten van beheersovereen​komsten, voldaan zou kunnen worden aan de verplichtingen van de beide richtlijnen. Hoewel deze lijn in de literatuur al vroegtijdig werd bekritiseerd,​[7]​ wordt hiermee wel verklaard waarom het wets​voor​stel voor een nieuwe NB-wet (waaraan al sinds de jaren tachtig werd gewerkt en die de NB-wet uit 1967 zou moeten gaan vervangen),​[8]​ noch de wet zoals die uiteindelijk op 25 mei 1998 wordt vastgesteld (Natuurbeschermingswet 1998),​[9]​ voorschriften bevat waarmee expli​ciet de bepalingen uit beide richtlijnen betreffende speciale beschermingszones worden om​ge​zet. De NB-wet 1998 bevat slechts de bevoegdheid voor de Minister van LNV om ge​bie​den aan te wijzen indien dat nodig is vanwege internationale verplichtingen en de bevoegdheid om bij amvb nadere regels te stellen (art. 27-29 NB-wet 1998). Toen een inge​bre​ke​stelling van de Commissie van oktober 2000 duidelijk maakte dat aanvullende wetgeving nodig was, bestond eerst het idee de relevante richtlijnbepalingen door een artikel 29-amvb in het Nederlands recht te verankeren. Gezien de aard en inhoud van de te regelen zaken werd door het kabinet er echter toch voor gekozen de NB-wet 1998 zelf aan te passen door voor SBZ’s een speciaal regime in die wet vast te leggen. Het daartoe opgestelde wets​voor​stel 28171​[10]​ tot wijziging van de NB-wet 1998, werd op 19 december 2001 inge​diend en de mondelinge behandeling in de Tweede Kamer vond in december 2003 en januari 2004 plaats.

De periode 1981-1997
Waarschijnlijk werd de hierboven beschreven opvatting dat SBZ-bescherming via het ruimtelijke ordeningsspoor goed gewaarborgd kon worden in de praktijk breed gedragen, en is dat één van de redenen  waarom er van 1981 tot en met 1997 in de jurisprudentie nauwelijks wordt getoetst aan de Vogel- of Habitat​richtlijn in zaken rond gebiedsbescherming. Deze onjuiste implementatie van de gebieds​ge​richte bepalingen van de Vogel- en Habitatrichtlijn leidt tot het oordeel dat de richtlijn rechtstreekse werking kan krijgen. Hoewel de Vogel​richt​lijn in 1981 had moeten zijn omgezet en dus vanaf dat jaar ook de bepalingen rond gebieds​be​scher​ming (aanwijzen SBZ, beper​kin​gen voort​vloeiend uit artikel 4 lid 4 Vogelrichtlijn op besluitvor​ming over SBZ) rechtstreekse werking zouden hebben kunnen krijgen, doet men er echter nauwelijks een beroep op. In zaken rond de Waddenzee wordt door de Waddenvere​niging en Vogel​bescher​ming wel eens gewezen op de Vogel​richtlijn, maar de rechter doet zaken af door toetsing aan de NB-​wet of de PKB Waddenzee. Ook als in 1992 de Habitat​richtlijn in werking treedt, en deze richtlijn het toetsingskader voor SBZ’s aanpast (art. 6 Habitatrichtlijn wordt van toepas​sing in plaats van art. 4 lid 4) verandert er aan deze praktijk niets. De juridische bescherming van  gebie​den beperkt zich tot de toepassing van de NB-wet op beschermde natuurmonu​men​ten.

De periode 1998-2000
Nadat in mei 1998 Nederland wordt veroordeeld vanwege het onvoldoende aanwijzen van SBZ’s ingevolge de Vogelrichtlijn verandert de situatie. De eerste serieuze rech​ter​lijke toets vindt plaats in een zaak voor de Rechtbank Leeuwarden over proefbo​ringen in de Noord​zee​kust​zone en op Ameland.​[11]​ De rech​ter stelt vast dat de Vogel- en Habitatrichtlijn niet correct zijn omgezet in nationale wetgeving en rechtstreekse werking hebben, en toetst het besluit aan beide richtlijnen. De Afdeling bestuursrechtspraak is nog tot begin 2000 veel terug​hou​dender. Illustra​tief is de IJburg-zaak, waarin de Afdeling erg kort door de bocht vaststelt dat er geen significante effecten zullen zijn, en dat als die er wel zijn er toch geen alternatieven zijn, zodat het project altijd wel voldoet aan art. 6 Habitatrichtlijn.​[12]​ In deze periode beginnen met name milieuorganisaties steeds vaker de beide richtlijnen in te roepen.
Met de uitspraak over het bestemmingsplan Texel in maart 2000​[13]​ verandert ook de toetsing door de Afdeling bestuursrechtspraak. Deze neemt nu ook rechtstreekse werking  van art. 6 lid 2 van de Habitatrichtlijn (niet van art. 6 lid 3 en lid 4) aan. Een maand later worden door de Minister van LNV ook alsnog de vereiste SBZ’s aange​wezen, zodat veel meer besluiten getoetst  zullen gaan worden aan art. 6.

De periode 2000-2002
De ophef over de procedures bij de rechter rond de aanleg van een grensoverschrijdend bedrij​ven​terrein in Heerlen, waarbij de door het soorten​be​scher​mings​recht uit de Habitat​richtlijn beschermde hamster in het geding is, is mede aanleiding voor het steeds vaker doen van een beroep op de Vogel- en Habitatricht​lijn. Het jurisprudentieonder​zoek laat zien dat de Vogel- en Habitatrichtlijn pas vanaf 2000 een rol van betekenis gaan spelen in de juris​prudentie, zij het dat ook traditionele NB-wet zaken bij de rechter blijven komen. De piek in het aantal zaken ligt in 2001. 2002 laat weer een iets dalende lijn zien en komt, wat betreft het aantal gepubliceerde zaken, uit op het niveau van 2000. Er lijkt sprake van een zeker ‘inhaaleffect’: alsnog wordt in allerlei lopende besluit​vormingsprocessen ingezien, al dan niet op aangeven van milieuorganisaties en particulieren, dat de Vogel- en/of Habitatrichtlijn in het geding zijn. Dit zorgt voor het opnieuw ter discussie stellen van projecten.

Actoren die in beroep gaan
Zoals verwacht blijkt het grootste deel van de zaken te worden gestart door milieuorga​nisaties: in iets minder dan de helft van het aantal gevallen. Wel is het zo dat in veel zaken naast milieuorganisaties ook omwonenden, zowel particulieren als georganiseerde om​wo​nen​den (een bewonersorganisatie), beroep aantekenen tegen een besluit, soms zelfs ook nog samen met (andere) overheden, zoals bijvoorbeeld B&W van een aangrenzende gemeen​te. Maar ook het bedrijfs​leven, zowel individuele bedrijven, als organisaties uit het bedrijfs​leven, ko​men in beroep tegen besluiten waarin de toepassing of juist de niet-toepassing van  het natuurbe​scher​mings​​recht in het geding is.

Uitkomst van de beroepszaken
Ongeveer een derde van het aantal beroepen leidt tot vernietiging of schorsing van het besluit. Veruit de meeste besluiten overleven toetsing door de rechter. Opval​lend is dat de toename van het aantal zaken niet leidt tot een evenredige toename van het aantal vernietigde besluiten. Het aantal vernietigde besluiten is in 2001 en 2002 nog even groot als in 1998, hoewel het aantal onderzochte procedures in 2001 twee keer zo groot is als in 1998. Uit deze cijfers kan al worden geconclu​deerd dat, wan​neer het gaat om gebiedsbescherming, de toepassing van de Vogel- en Habitatrichtlijn niet heeft geleid tot een aanzienlijke toename van het aantal besluiten dat het niet haalt bij de rechter, eerder tot een afname. Waarschijnlijk kan dit worden verklaard vanuit de terughoudende toetsing van de Afdeling bestuursrechtspraak.
	De lijn in de jurisprudentie is vanaf medio 2000 namelijk heel constant. De rechter bekijkt of het bevoegd gezag de effecten van het besluit op de SBZ heeft onderzocht. Is dat niet het geval, dan volgt altijd vernietiging, tenzij op voorhand geen significante effecten te verwachten zijn. Heeft het bevoegd gezag de effecten wel onderzocht, dan toetst de rechter bijzonder terughoudend, en volgt er vrijwel nooit vernietiging van het besluit. De 96 onder​zoch​te uitspraken leveren zelfs geen enkel voorbeeld van een besluit dat door de rech​ter in een bodemuitspraak is vernietigd na een inhoudelijke toetsing aan art. 4 lid 4 Vogel​richt​lijn of art. 6 Habitatrichtlijn.​[14]​ Dit geldt zowel voor overheden die toestem​ming geven voor een be​paal​de activiteit of project met mogelijk nadelige gevolgen voor een SBZ, als voor over​heden die een bepaalde activiteit juist niet toestaan vanuit het oogpunt van bescherming van de SBZ. 

3. Knelpunten gebiedsbescherming Vogel- en Habitatrichtlijn

Hieronder volgt een overzicht van de geconstateerde knelpunten.​[15]​ 

a) Aanwijzing Vogelrichtlijn-gebieden onvolledig	 
Aanvankelijk gaat een deel van de zaken over de vraag of een gebied niet had moeten zijn aangewezen als SBZ onder de Vogel​richt​lijn. Deze vraag kon spelen omdat Nederland tot 2000 niet had voldaan aan haar verplichting om alle gebieden aan te wijzen die zich kwalificeren als SBZ. Vanaf april 2000 is dit knelpunt zo goed als opgelost omdat dan alsnog zo’n beetje alle gebie​den zijn aangewezen. Wel moet worden opgemerkt dat het niet uitgesloten is dat na verloop van tijd de discussie over de status van een bepaald gebied weer oplaait, bijvoorbeeld omdat het gebied zich door bepaalde omstandigheden niet langer kwali​ficeert als een SBZ (bijv. door klimaat​​verandering is de vogelsoort ten behoeve waarvan het gebied is aange​wezen er niet meer aanwe​zig), of een nog niet aangewezen gebied zich juist wel is gaan kwalificeren (bijv. door succes​volle natuurontwikkeling).

b) Aanmelding Habitatrichtlijn-gebieden onduidelijk. 	
Hetzelfde type probleem zien we bij de aanmelding van gebieden als potentiële SBZ onder de Habitatrichtlijn. Het gaat hier feitelijk om drie knelpunten. Ten eerste is er onduidelijkheid over de vraag of een gebied is aangemeld (en zo ja ten behoeve van welke habitattype of welke soort?) of aangemeld had moeten zijn. Dit knelpunt is recentelijk opgelost nu  in mei 2003 alsnog de definitieve lijst van aangemelde gebieden door de Minister van LNV is bekendgemaakt.​[16]​ Ten tweede bestaat onduidelijkheid over de vraag wat de status is van deze gebieden, zolang de Europese Commissie nog niet de communautaire lijst van ge​se​lec​​​teerde gebieden heeft vastge​steld. Volgens de letter van de richtlijn gaat art. 6 pas werken voor een SBZ ingevolge de Habitatrichtlijn, op het moment dat de Com​missie de communautaire lijst vaststelt (art. 4 lid 5). De rechter heeft in 2001 als oplossing voor dit knel​punt gekozen dat met aangemelde gebieden in elk geval bij de besluit​vorming rekening moet worden gehouden.​[17]​ Later breidde de rechter dit standpunt uit naar niet-aangemelde, maar zich wel kwali​fi​ce​ren​de gebieden.​[18]​ Daarmee is echter nog steeds geen volstrekte helder​heid, want onduide​lijk is nog wat het verschil is tussen ‘re​ke​ning houden met art. 6 Habitatrichtlijn’ en het daadwerkelijk toepassen van art. 6. Ten derde kan er onduidelijkheid bestaan over niet aan​ge​melde gebieden die zich wel kwalificeren en die dus ten onrechte niet zijn aangemeld. Nu de Commis​sie officieus heeft laten weten akkoord te gaan met de lijst met aangemelde gebieden, mag worden verwacht dat dit knelpunt spoedig komt te vervallen. Omdat het, in tegenstelling tot de Vogelrichtlijn, de Commissie is die bepaalt of een gebied onder de bescher​ming van art. 6 valt, is de situatie na het vaststellen van de communautaire lijst, juridisch gezien, helder. Vaststelling van de lijst door de Commissie wordt in de loop van 2004 verwacht.

c) Toetsingskader besluitvorming over SBZ niet geïmple​men​teerd; habitattoets verdraagt zich slecht met sectorale besluitvorming 
Het grootste knelpunt wordt gevormd doordat het juridische regime dat van  toepas​sing is op besluitvorming over speciale beschermingzones niet is opgenomen in de Nederlandse wetgeving. Het gaat dan aanvankelijk om artikel 4 lid 4 Vogelrichtlijn, vanaf 1992 vervangen door het minder strenge art. 6 Habitatrichtlijn. Sinds de uitspraak van het HvJEG in de zaak Basses Corbières uit december 2000,​[19]​ is duidelijk dat het (strengere) artikel 4 lid 4 nog wel geldt voor gebieden die ten onrechte niet zijn aangewezen als SBZ. Dit potentiële knelpunt heeft zich in Nederland niet voorgedaan, omdat de Nederlandse rechter tot 2000 een soepelere lijn hanteerde: deze paste art. 6 toe op ten onrechte niet aangewezen SBZ’s.​[20]​
Doordat art. 6 (in elk geval deels) rechtstreekse werking heeft gekregen, moet elk besluit waarmee toe​stem​ming wordt verleend voor een plan of project met mogelijk signi​fi​cante gevolgen voor het gebied (art. 6 lid 3) of waarmee een verslechtering wordt toegelaten (art. 6 lid 2), worden onderworpen aan het toetsingskader van art. 6. Dit is in de jurisprudentie tot dusver veruit het belangrijkste knelpunt geweest. Immers, het voor de bouwvergunning bevoegde gezag, het bevoegde gezag voor de vrijstelling ingevolge art. 19 WRO, het bevoegde gezag voor de Wm-vergunning of voor een ver​gunning op grond van de Wet opsporing delfstoffen, allemaal moesten ze ineens be​sluiten toetsen aan art. 6, zelfs in situaties waarin de nationale wet dit niet mo​gelijk maakt of expliciet verbiedt (zie bijvoorbeeld het imperatief limita​tieve stelsel voor de bouwvergunningverlening op grond van de Woningwet​[21]​). Het meren​deel van de jurisprudentie waarin besluiten zijn vernietigd (vooral in 2000 en 2001), heeft betrek​king op besluiten waarin geen rekening is gehouden met art. 6. De toetsing viel voor de overheid in het begin uiteraard steeds negatief uit omdat het betreffende bestuursorgaan helemaal niet had gekeken naar de beide richtlijnen, doch slechts naar het vigerende nationale wettelijke kader. Bestuurs​or​ga​nen kregen te maken met een ingewikkeld samenspel van wel geldige nationale regels, nationale regels waarmee via richtlijnconforme interpretatie aan de EG-richtlijnen kon worden voldaan, en rechtstreeks toepasselijke regels afkomstig uit de richt​lijnen. En om de zaak verder te compli​ceren nemen niet alle rechters van alle relevante bepalingen uit de richtlijnen recht​streekse werking aan.​[22]​
Extra gecompliceerd wordt de situatie wanneer voor een bepaalde activiteit of project meerdere besluiten moeten worden genomen. Dan kan de bijkomende onduidelijkheid bestaan over de vraag in het kader van welk besluit (en dus door welk bevoegd gezag) de ‘habitattoets’ moet worden uitgevoerd. Uit de jurisprudentie komt naar voren dat dat afhangt van de geschiktheid van het betreffende besluit om de toets uit te voeren. Het besluit moet concreet genoeg zijn om te kunnen vaststellen wat precies de effecten zullen zijn op de SBZ, maar abstract genoeg om eventueel nog de alternatieventoets en de toets aan de dwingende reden van groot openbaar belang te kunnen doorstaan. En ook moeten in het kader van het voorliggende besluit compensatiemaatregelen (kunnen) worden voorgeschreven.	

d) Onduidelijkheid over betekenis belangrijke begrippen (incl. rol van de rechter)
Dit knel​punt hangt samen met het vorige. Doordat de gebiedsbepalingen uit de Vogel- en Habitat​richt​lijn niet zijn geïmplementeerd, moeten de bepalingen uit de richtlijn rechtstreeks worden toegepast. Richtlijnbepalingen zijn echter vaak  vrij vage en open normen. Dat heeft twee redenen. Ten eerste zijn richtlijnbepalingen veelal  het resultaat van lange onder​hande​lings​processen tussen de lidstaten, de Commissie en het Parlement; zij dragen  het karakter van een compromis. Ten tweede moeten richtlijnbepalingen ook voldoende ruimte laten: zij moeten kunnen worden omgezet in vijftien (binnenkort 25) uiteenlo​pen​de rechtssystemen. Het is dus aan de nationale wetgever om de relevante bepalingen uit richtlijnen nader in te vullen en in te passen in de nationale wetgeving. Verzaakt de wetgever deze taak, dan is men overgeleverd aan de open normen van de richtlijn. Bij elke zaak opnieuw moet worden beoordeeld wat precies moet worden verstaan onder ‘verslechtering’ (art. 6 lid 2), ‘significan​te gevolgen’ (art. 6 lid 3), ‘passende maatregelen’ (art. 6 lid 2), ‘passende beoordeling’ (art. 6 lid 3), het woordje ‘mogelijk’ op verschillende plekken in de richtlijn, duidend op toepas​sing van het voorzorgbeginsel, of een begrip als ‘dwingende redenen van groot open​baar belang’ (art. 6 lid 4). Hier komt nog bij dat de rechter in Nederland aanvankelijk weinig deed om de onduidelijkheid te verminderen. Tot 1998 zijn beide EG-richtlijnen voor wat betreft SBZ’s zo goed als genegeerd. Reeds vanaf 1981 was rechtstreekse toetsing aan de Vogelrichtlijn gerechtvaardigd. Toen de rechter zich vanaf 1998 ging uitlaten over de richtlijnen, deed deze dat vaak tamelijk onzorgvuldig,​[23]​ en op een vrij procedurele wijze (geen inhoudelijke toet​sing). Bovendien zijn er grote verschillen tussen de jurispru​dentie van de Afdeling en van en​ke​le rechtbanken. Elke rechter lijkt min of meer naar eigen goeddunken de richtlijnbepa​lin​gen toe te passen. Pas op 27 maart 2002 stelt de Afdeling bestuursrechtspraak prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie omtrent enkele belangrijke begrippen uit de Habitatrichtlijn.​[24]​ Nooit heeft een Nederlandse rechter verwezen naar de ‘Hand​lei​ding’ van de Europese Commissie over de toepassing van art. 6, of naar de ‘Metho​dolo​gische handleiding’ betreffende art. 6 leden 3 en 4 van de Habitat​richt​lijn.​[25]​ Beide docu​men​ten hadden kunnen worden benut om uitleg te geven aan de begrippen uit artikel 6.

e) Onduidelijkheid over verhouding tussen art. 6 lid 2 en art. 6 lid 3
In de juris​pru​dentie van de Afdeling bestuursrechtspraak lijkt enige onduidelijkheid te bestaan over de verhou​ding tussen het tweede en derde lid van art. 6. De Afdeling neemt alleen van art. 6 lid 2 rechtstreekse werking aan, maar toetst, zoals de Rechtbanken ook doen, soms toch aan art. 6 lid 3.​[26]​ Meestal wordt volstaan met toetsing aan art. 6 lid 2, ook wanneer er geen sprake is van ‘bestaand gebruik’.​[27]​ Volgens de Handleiding van de Commissie is art. 6 lid 2 HR een soort van vangnetbepaling die betrekking heeft op bestaande activiteiten, dat wil zeggen alle activiteiten die niet als plan of project in de zin van lid 3 kunnen worden gezien, dus waarvoor geen afzonderlijke overheidstoestemming is vereist. De Commissie noemt vis​serij, recreatie en defensieactiviteiten als voorbeelden van bestaand gebruik. Uit de juris​pruden​tie blijkt echter dat er ook bij deze activiteiten sprake kan zijn van een expliciete over​heids​​toestem​ming alvorens de betreffende activiteit mag worden uitgevoerd. De kokkel​visserij in de Waddenzee is hiervan een goed voorbeeld; de Afdeling heeft in deze zaak dan ook over de verhouding tussen art. 6 lid 2 en lid 3 prejudiciële vragen gesteld, waarbij zij o.a. ook de vraag aan het Hof voorlegt of beide leden cumulatief van toepassing kunnen zijn. Ondui​delijk is met name of een verslechtering als bedoeld in lid 2 (door bestaand gebruik) toch mag plaatsvinden indien voldaan is aan de eisen van lid 4.​[28]​

f) Ontoereikende juridische en praktische kennis bij bevoegd gezag
De problemen in de wetgeving hebben het openbaar bestuur duidelijk parten gespeeld. Maar ook los van de hier​boven beschreven knelpunten, is er een aantal structurele problemen in het openbaar bestuur aan te wijzen rond de toepassing van de natuur​bescher​mings​regel​geving. Deze problemen bestaan waarschijnlijk al veel langer, maar zijn aan het licht gekomen toen milieuorganisaties en individuele derden bij de rechter  vaker een beroep deden op het natuur​bescher​mings​recht, en rechters  indringender aan het (nationale en Europese) natuurbescher​mings​recht gingen toetsen. Toen bleek pas dat activiteiten werden toegestaan waarvoor eigenlijk ook nog een vergunning ingevolge de (oude) NB-wet was vereist (bijv. de bouw van een veehouderij bij een beschermd natuurmo​nument waarvoor enkel een milieuvergunning was verleend), of dat activiteiten werden toegestaan die niet hadden mogen worden toegestaan zonder uitdrukkelijke toets aan de Habitatrichtlijn (bijv. de wijziging van een bestemmings​plan waarvan het plangebied zich mede uitstrekt over een SBZ).
	Uit onderzoek ten behoeve van de Evaluatiecommissie Wet milieubeheer (ECWM) is gebleken dat het met name schort aan kennis en expertise bij het ambtelijk apparaat.​[29]​ Het gaat daarbij om juridische kennis maar ook om feitelijke kennis.​[30]​ Veel gemeenten blijken niet te weten dat zich binnen de gemeente​grenzen een SBZ ingevolge de Vogel​richtlijn bevindt. Hetzelfde geldt overigens voor veel andere overheids​li​cha​men, in een enkel geval zelfs voor het ministerie van LNV!​[31]​ Dan wordt het natuurlijk moeilijk om rekening te houden met het voor deze gebieden geldende toetsings​kader van de wet en hebben appellan​ten vrij spel bij de rechter. De oorzaken voor deze gebrekkige juridische en feitelijke kennis zijn niet helemaal duidelijk. In het genoemde onderzoek ten behoeve van de ECWM zijn wel enkele aanwij​zingen te vinden, te weten:
-	er wordt in het openbaar bestuur ‘enkelsporig’ gedacht, dat wil zeggen, men houdt zich ofwel bezig met de ruimtelijke ordening, ofwel met het milieurecht, ofwel met de natuur​be​scher​ming. Zo kan het gebeuren dat pas in een (te) laat stadium van (bijv.) de voorbereiding van een bestemmingsplan, plotseling iemand wijst op het natuur​beschermings​spoor;
-	natuurbescherming heeft weinig bestuurlijk en politiek gewicht. Uitbreiding van een bedrijventerrein, aanleg van een nieuwe woonwijk, verplaatsing van een LPG-tankstation vanwege veiligheidseisen, allemaal onderwerpen die binnen een gemeente belangrijker worden gevonden dan natuurbescherming;
-	er is sprake van tekortschietende voorlichting en communicatie. De betrokken bestuurs​​organen, vooral bij kleinere gemeenten, hebben grote problemen bij het verkrijgen van informatie, bijvoorbeeld  over de gevolgen van een bepaalde inrich​ting voor een nabijgelegen natuurgebied; ook is er behoefte aan ondersteuning bij het inter​pre​​teren van de bepalingen van de Vogel- en Habitatrichtlijn. Het ministerie van LNV heeft zich echter steeds op het standpunt gesteld dat de uitvoerders van regel​geving hier een eigen verantwoordelijkheid hebben, en dat het aan de rechter is om bij inter​pretatieproblemen het verlossende woord te bieden.​[32]​
Wij voegen hieraan nog toe dat tot 1998 er ook weinig consequenties waren verbonden aan het niet toepassen van de geldende natuurbeschermingswetgeving. Pas sinds de vele media-aandacht zien we dat burgers, milieuorganisaties en anderen zich bij de rechter beroepen op het natuurbeschermingsrecht en dat de minister van LNV daadwer​ke​lijk bestuursdwang uit​oefent om naleving van de wetgeving af te dwingen. Pas dan wordt duidelijk dat de uitbrei​ding van een bedrijventerrein en de aanleg van een nieuwe woonwijk slechts kan doorgaan indien de natuurbeschermingswetgeving goed wordt toegepast. Er is dus zeker ook bij het bevoegd gezag sprake van een ‘inhaaleffect’.
Een andere kanttekening die hier op zijn plaats is, is dat soms kennis gewoon ook met de beste wil van de wereld niet te krijgen is vanwege bestaande weten​schap​pe​lijke onzeker​heden. Wat zijn precies de gevolgen van gasboringen in de Waddenzee op het gebied in zijn totaliteit en op de vogelsoorten waarvoor het gebied is aangewezen? Welke gevolgen doen zich precies in een gebied voor, voor soort X of habitatype Y, bij de uitvoering van een project buiten het gebied (externe werking)? In juridische termen beschreven is dit het pro​bleem van de toepassing van het voorzorgbeginsel: wat is precies de mate van zekerheid (zie art. 6 lid 3) die moet worden verkregen? Ook over de uitleg van dit begrip heeft de Afdeling bestuurs​​recht​spraak een prejudiciële vraag voorgelegd aan het Hof van Justitie.

g) Onduidelijkheid over eisen aan beheer van aangewezen gebieden
Dit knelpunt wordt vooral vernomen vanuit de praktijk en heeft betrekking op toepassing van art. 4 lid 1 Vogelrichtlijn en art. 6 lid 1 Habitatrichtlijn: welke instandhoudingsmaatregelen moeten worden getroffen en hoe moeten die worden afgedwongen? Het gaat hier feitelijk om twee knelpunten. Ten eerste, de juridische onmogelijkheid om een be​paald beheer af te dwingen. Het afdwingen van een bepaald beheer is vooralsnog niet mogelijk, opnieuw omdat beide bepalingen niet zijn geïmplementeerd in nationale regelgeving (wetsvoorstel 28171 brengt hierin verandering, zie par. 4). Gevolg daarvan is dat gezocht moet worden naar instrumen​ten waarmee aan de verplichting van beide bepalingen kan worden voldaan. Juris​pru​dentie over dit vraag​stuk is schaars. In september 2002 bepaalde de Afdeling bestuurs​rechtspraak dat het bestem​mingsplan dat betrekking heeft op een SBZ niet kan volstaan met het geven van de bestemming ‘natuur’ aan het betreffende gebied, maar dat het plan voor​schrif​ten dient te bevatten waarmee uitvoering kan worden gegeven aan de instandhou​dingsdoel​stelling volgens de Vogel- en Habitatrichtlijn.​[33]​
	Het tweede knelpunt is van praktische aard en wordt beluisterd bij terrein​be​heerders, maar zijn we niet in de jurisprudentie tegengekomen. Veelal worden gebieden aangewe​zen vanwege verschillende redenen. De aldus te onderscheiden instand​hou​dings​doelstellingen kunnen tegenstrijdige beheersmaat​regelen vergen. Verlanding van een waterrijk moerasgebied is bijvoorbeeld goed voor de vogelsoort grauwe klauwier, maar slecht voor het betreffende habitattype.

h) Vertraging en lastenverzwaring 
Uit het jurisprudentieonderzoek komt naar voren dat van afstel van een project of activiteit als gevolg van een beroep op de gebiedsbeschermingswetgeving zo goed als nooit sprake is, behoudens in situaties waar het uiteindelijk bevoegde gezag zelf niet akkoord gaat, bijvoor​beeld door een bestemmingsplan niet goed te keuren (GS) of door geen NB-wetver​gun​ning te verlenen (LNV). De rechter toetst terughoudend en volgt vrijwel altijd het bevoegde gezag, op voorwaarde dat het besluit zorgvuldig is voorbereid en dus, bijvoor​beeld, voldoende onder​zoek is verricht naar de te verwach​ten effecten van het project of de handeling op het gebied.
	De vraag of er niet toch sprake is van een knelpunt doordat vertraging optreedt in de uitvoering van het project doordat beroepszaken worden aangespannen is moeilijk te beantwoorden op basis van het juris​pru​dentieonder​zoek. Enerzijds kan worden vastgesteld dat veel vaker een beroep op de beide richtlijnen wordt gedaan bij allerlei besluiten waarbij dat voor​heen niet gebeur​de. Anderzijds moet worden geconstateerd dat bij een juridische proce​dure tegen besluiten door appellanten vrijwel altijd meerdere bezwaren worden aangevoerd. Verdedigbaar is dat in elk geval een deel van de besluiten altijd bij de rechter terecht zouden zijn gekomen, simpelweg omdat appellanten om uiteenlopende redenen tegen een project zijn en alle argumenten aanvoeren die uitvoering van het project kunnen tegen​houden. Zeker bij maatschappelijk gevoelige pro​jec​ten waarbij tegengestelde belangen een rol spelen moet ervan worden uitgegaan dat be​sluiten hieromtrent vaak bij de rechter terecht zullen komen, ongeacht de toepasselijkheid van de natuurbe​scher​mingsregelgeving.
	Wat wel kan worden geconcludeerd is dat er hoogstwaarschijnlijk vertraging optreedt in het hele besluitvormingsproces zelf als gevolg van het van toepassing zijn van de Vogel- en Habitatrichtlijn. Het bevoegd gezag moet immers bij elk besluit dat effect kan hebben op een SBZ onderzoeken of er een verslechtering van het gebied optreedt, of dat er mogelijk signifi​cante gevolgen zijn. Dat betekent dat bij de voorbereiding van het besluit onderzoek moet worden gedaan naar de in het geding zijnde natuurwaarden en naar de mogelijke effecten van het be​sluit, bezien in samenhang met andere activiteiten met nadelige effecten op het ge​bied. Als informatie hieromtrent niet beschikbaar is moet het bevoegd gezag nader on​der​​zoek laten doen. Als bovendien blijkt dat zich inderdaad significant nadelige effec​ten voordoen, dan moet worden aangetoond dat er geen alternatieven zijn en dat sprake is van een dwingende reden van groot openbaar belang, en moet worden aan​ge​toond dat via compensatie de samenhang van Natura 2000 wordt gewaarborgd. Als voor een project een milieueffectrap​por​ta​ge wordt doorlopen, dan kan dit alles worden meegenomen bij de m.e.r., en is de vertraging be​perkter. Zoals gezegd is het tot medio 2003 in de jurisprudentie echter nog niet zover geko​men dat de rechter aan art. 6 lid 4 heeft getoetst, omdat vrijwel steeds is gecon​clu​deerd dat geen sprake is van significante effecten. De eerste zaak waarin deze stap wel is gezet betreft de vaststelling van het streekplan van de provincie Zeeland ten behoeve van de aanleg van de Westerschelde Container Terminal.​[34]​
Door de rechtstreekse werking van art. 6 komt de verplichting om uit​voe​ring te geven aan art. 6 bij het decentrale bevoegde gezag terecht, in plaats van bij de minister van LNV, zoals voorheen gebruikelijk bij besluiten over natuur​monumenten. Dit geeft voor deze decentrale overheden zonder meer een lastenverzwaring: elk, in het kader van een groot aantal uiteenlopende wetten, bevoegde gezag moet kennis en expertise in huis halen om de effecten van een besluit op de natuur te onderzoeken. Tegelijkertijd moet overigens wor​den gecon​clu​deerd dat het onderzoek naar effecten op een gebied voorafgaand aan het besluit wel leidt tot een zorgvuldiger be​sluit​vormingspro​ces, met aandacht voor de natuur in een vroegtijdig stadium. Uit de jurisprudentie blijkt dat deze vroegtijdige aandacht nog kan leiden tot aanpas​singen in het project (bijvoorbeeld mitigerende maatregelen) en uiteindelijk zorgt voor een aanmerkelijk grotere kans van slagen van het project. 

4. Het IBO-eindrapport en het kabinetsstandpunt

In het onderzoeksrapport is een aantal voorstellen gedaan om de geconstateerde knelpunten rond de gebiedsbescherming weg te nemen of te verminderen. In het IBO-eindrapport zijn die grotendeels overgenomen, al komen ze niet allemaal terug bij de aanbevelingen aan het kabinet.​[35]​ In deze paragraaf behandelen we de in het IBO-eindrapport voorgestelde oplos​sin​gen, steeds met het bijbehorende kabinetsstandpunt, en onze eigen opvatting. Het IBO-eind​rap​port stelt voor: ​[36]​

a) het toetsingskader van art. 6 expliciet te verankeren in de NB-wet 1998
Dit is de strekking van het in paragraaf 2.3 genoemde wetsvoorstel 28171, waarmee het knelpunt formeel is opgelost. Wel worden in het eindrapport onze eigen bezwaren gesigna​leerd. Wij hebben in ons onderzoek geconcludeerd dat de wijze waarop dit in het wets​voorstel is gedaan, diverse gesignaleerde knelpunten materieel niet wegneemt. Er is in het wetsvoor​stel immers voor gekozen om de ‘habitattoets’ te integreren in bestaande besluitvor​​mings​​procedures (het ‘integrale stelsel’), waardoor nog steeds elk bestuursorgaan in Neder​land te maken kan krijgen met de toets – ook bestuursorganen met ontbrekende kennis en exper​tise –, en waardoor onder meer ondui​de​lijkheid blijft bestaan over de vraag bij welk besluit de toets moet worden uitgevoerd, en in welk kader compenserende maatregelen moeten worden voorge​schre​​​ven. Ook juridische vragen over de verhouding tot het toetsingskader voor beslui​ten zoals neergelegd in de specifieke regelgeving blijven bestaan. Een aparte, door de minister van LNV of GS te verlenen, vergunning, heeft deze bezwa​ren niet (het ‘decentrale stelsel’). De IBO-werkgroep spreekt geen voorkeur uit voor een van beide varianten. Het kabinet houdt  vast aan het wetsvoorstel. Tijdens de behandeling van het wetsvoorstel in de Tweede Kamer tekent zich echter een meerderheid af voor het decen​trale stelsel, daarin gesteund door IPO en VNG.​[37]​

b) het verduidelijken van de betekenis van belangrijke begrippen
Doordat de belangrijkste zinsneden uit artikel 6 letterlijk en zonder nadere uitwerking worden overgenomen in het wetsvoorstel, blijft ondui​de​lijkheid bestaan. De beantwoording door het Hof van de prejudi​ciële vragen zal hopelijk een deel van de onduidelijkheid wegnemen. De IBO-werkgroep beveelt de minister van LNV aan om in overleg met de Europese Commissie handleidingen op te stellen waarin de begrippen nader worden verduidelijkt en een centrale helpdesk te creëren. Het kabinet heeft, naar onze mening terecht, deze aanbevelin​gen overge​no​men.

c) het verduidelijken van de toetsing voor bestaand gebruik
Het IBO-eindrapport concludeert dat in het wetsvoorstel tot aanpassing van de NB-wet 1998 aanvan​ke​lijk veel duidelijkheid was geboden door voor ‘andere handelingen’ hetzelfde toetsings​kader te hanteren als voor plannen en projecten, waarmee elk bestaand gebruik dat niet in het beheers​plan voor het gebied is gere​guleerd, onderworpen zou worden aan de stren​ge toets van art. 6 lid 3 en lid 4 van de richtlijn. Later werd ingezien dat dit veel verder gaat dan de richtlijn vereist en is het wets​voorstel aangepast, zodanig dat alleen ‘nieuwe’ plannen, pro​jec​ten en andere handelingen hoe​ven te worden getoetst.​[38]​ Wat ‘nieuwe handelingen’ zijn wordt niet toegelicht. Alleen ‘oude’ handelingen vallen nu onder art. 19d lid 1 van het wetsvoorstel, een bepaling die echter nog steeds strenger is dan art. 6 lid 2 van de richt​lijn. Zo verbiedt art. 19d lid 1 bestaand gebruik met verstorend effect op soorten waarvoor het gebied is aangewezen, terwijl art. 6 lid 2 zulks alleen verbiedt indien de verstoring een significant effect heeft, gelet op de doel​stel​lin​gen van de richtlijn. Terecht constateert het IBO-rapport dat ook hier de Tweede Nota van wijziging een halve oplossing biedt door alleen de woorden ‘gelet op de instandhoudings​doel​stel​ling’ toe te voegen (het woordje ‘sig​ni​​ficant’ blijft echter ontbreken). Het is dus de vraag of hiermee het knelpunt rond de toepassing van art. 6 lid 2 wel wordt opgelost. Het IBO-eindrapport wijdt er verder geen aanbeveling aan, en ook het kabinet gaat er dus niet op in. Oplossing van dit vraagstuk hangt mede af van de uitspraak van het HvJEG in de prejudiciële procedure. 

d) het wegnemen van de oorzaken van onvoldoende toepassen van de natuurbeschermings​wetge​ving
Volgens het IBO-eindrapport zal het ministerie van LNV veel meer moeten investeren in voorlichting over de besluitvorming inzake natuurbescherming. Extra menskracht is nodig voor het uitvoe​ren van de natuurbeschermingswetgeving en voor voorlichting, terwijl extra middelen nodig zijn voor het op orde brengen van het verspreidingsonderzoek en voor het laten opstellen van beheersplannen voor SBZ’s. In het IBO-eindrapport wordt opgemerkt dat het integra​le stelsel wat betreft voorlichting en overdracht van kennis en expertise kostbaarder zal zijn dan het decentrale stelsel.
Toch houdt de minister, zoals gezegd, vast aan het integrale stelsel. Wel zegde hij toe een overlegplatform in te stellen om de dialoog over de uitvoering van de natuur​bescher​mings​regelgeving te verbeteren, andere overheden, bedrijfsleven en natuur​be​scher​mings​orga​ni​saties verder voor te lichten over de uitvoering van de regelgeving, de voorziening van soort​verspreidingsgegevens (het Natuurloket) verder te versterken, en de uitvoering door andere overheden, het bedrijfsle​ven en natuurbeschermingsorganisaties te faciliteren door de reeds genoemde handleidingen en de centrale helpdesk. Het kabinets​stand​punt rept met geen woord over de benodigde extra menskracht en middelen, maar wijst erop dat andere overheden, bedrijfsleven en natuurbe​scher​​mingsorganisaties elk een eigen verant​woor​​de​lijkheid hebben om de wetgeving uit te voeren.​[39]​ Naar onze mening vervalt het kabinet hiermee in een oude fout.

e) het beperken van de bezwaar- en beroepsprocedures en coördinatie van besluitvorming
Grotere kennis over de geldende re​gelgeving vermindert de juridische risico’s, zo blijkt duide​lijk uit het jurisprudentieonder​zoek. Het IBO-eindrapport wijst er nogmaals op dat concen​tratie van besluitvorming bij een kleiner aantal, meer deskundige, bestuursorganen de kwa​liteit van de besluitvorming verhoogt en het vertragingsgevaar vermindert. Samenhan​gend hier​mee wordt in het IBO-eindrapport aan​be​vo​len om besluitvormings​procedures meer te coördi​neren. Hoewel in het IBO-eindrapport als doel van coördinatie het voorkomen van conflicten tussen bestuursorganen wordt genoemd, kan stroomlijning van besluitvorming ook het aantal bezwaar- en beroepsprocedures verminderen.




Het IBO heeft de discussie in Nederland rond de Vogel- en Habitatrichtlijn een stuk verder gebracht. Dat is belangrijk, want de discussie werd te veel bepaald door ongefundeerde emo​tio​ne​le bewerin​gen. Duidelijk is nu dat de rechter zelden definitief een stokje steekt voor een project of activiteit als gevolg van een beroep op de gebiedsbeschermingswetgeving. De rechter toetst terughoudend en volgt vrijwel altijd het bevoegde gezag, op voorwaarde dat het besluit zorgvuldig is voorbereid en dus, bijvoor​beeld, voldoende onderzoek is verricht naar de te verwach​ten effecten van het project of de handeling op het gebied. De vraag of Nederland op slot zit moet dus met nee worden beantwoord. Men zou zich, redenerend vanuit de doelstelling van de richtlijnen, zelfs kunnen afvragen of de rechter niet té marginaal toetst en het bevoegd gezag te gemakkelijk volgt in de opvatting dat geen significante effecten te verwachten zijn. De belangrijke recente uitspraak in de WCT-zaak vormt wellicht een kente​ring naar een iets indringendere toets. 
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